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一、行政诉讼中各方当事人的态度
（一）法院
行政诉讼本身则是通过法院来否定行政机关的一种诉讼模式。
所以，在行政诉讼中经常会出现正如何海波博士所说的那样“行政机
关总有办法使得行政行为变得合法合理”而使得法院无从下手。如果
不是上级领导的重视法院很难完全独立地审理案件。因此，在行政诉
讼中，法院的作用实际上并没有得到应有的发挥。
（二）行政相对人
很早以前就有人将行政诉讼中原告的尴尬形象做了精辟的描述：
赢一阵子，输一辈子！许多学者也已经注意到这样的问题：“对原告来
讲，最重要的是有效、彻底地解决纠纷，而不是纯粹为了获得一纸判
决。行政机关既然同意做出一定的让步，原告在结案的方式上当然也
要乐得妥协。另一方面，现实生活中屡见不鲜的民告官中的当事人赢
了一阵子，输了一辈子的惨痛事例也屡屡提醒原告：一味地要求法院
作出判决未必是明智的选择。给予行政管辖权，原告和被告之间常常
不是一锤子买卖。对于原告，法院及时能够保护一时，却不能保护一
世，行政机关秋后算账的可能是一种巨大的威胁。”①
（三）行政主体
上面说过，行政机关的地位是法院无法撼动的。即使是有所审查
也是流于形式或者是基于上级行政机关的重视或者是亲自过问。总
而言之，行政机关的态度可以说有两点：一是不愿意，二是不害怕。
二、不同的声音
朱新力教授在其《行政诉讼应该确立调解制度吗》一文中总结了
前期的 5 点理由。此外，在谈到现今学者所极力主张的引入调解制度
时又总结了 5 点理由。最后，朱新力教授通过比较日本的相关制度得
出结论：现阶段我国不应当确立这一制度，但是我们也不否认这种操
作方式的存在，只是不将其明确地写入法条中去而已。同样是主张适
用调解制度的学者对朱教授的观点有着不同的看法。刘东亮博士在
《论行政诉讼中的调解——兼与朱新力教授商榷》②一文中通过对 1990
年至 2000 年间行政诉讼的撤诉现象直接地、明确地指出：在我国行政
诉讼实务中，调解已经成为一种重要的手段，刘博士针对朱教授的观
点提出一些质疑并且认为这些观点并不是阻止调解制度公开化的理
由。
三、调解制度的悖论
首先，我们不能否认调解在我国行政诉讼中所发挥的作用。通过
一些人在行政主体和行政相对人之间的斡旋以一种“皆大欢喜”的方
式来解决，可以保证行政主体和行政相对人主动接受。毕竟这是双方
在平静的气氛下经过仔细的思考得出的结论。更为重要的是，这样可
以尽可能地防止发生“赢一阵子，输一辈子”的尴尬情形。
但是仔细思考这个调解制度我们会发现一些逻辑上的不足之处。
行政诉讼是发生在个人和国家行政机关（这个说法未必准确，在
这里只是向表达一个被告的意思）之间的一种诉讼模式。其争议的本
质是行政机关对行政相对人的决定是否合法合理。即使是调解也只
能是在“合理性”的范围内去思考，而不能超出这个范围进入“合法性”
的范围。也就是说，行政诉讼中的调解只是对行政行为的合理性予以
调解，在合法性方面是不能染指的。
首先，受案范围产生的悖论。在行政诉讼中，法院必须要对被诉
行政行为的合法性做判断。也就是说在调解之前必须要审查其合法
性，不能把一个违法的、无效的或者是没有确定其法律效力的行政行
为拿出来放在双方当事人面前进行调解。这样，在调解之前就必须有
法院对该行政行为的合法性进行审查。审查是可以的，但是总不能在
审查结束之后法院判决：是否要调解，或者是先行调解。既然已经经
过了司法机关的审判，那么他就应当做出判决。这样的话，调解将何
时进行？
其次，法院在调解中扮演角色的悖论。有学者认为，行政诉讼中
的调解会发生这样的事：法院发现行政行为违法，为了避免判决行政
机关白素而影响“关系”，主动找行政机关“交换意见”，建议行政机关
改变原行政行为，以促成原告申请撤诉。由于现行体制方面的原因，
法院在行政诉讼中首先考虑调解实有其无奈之处。③这句话固然是在
表明法院的调解行为是一种无奈之举，但是也在另一个方面按时我
们：在调解中法院也要发挥其作用。但是有的学者认为：调解其实就
是一种协商机制。同时又害怕没有司法监管的调解会违反法律从而
使得国家、其他公民的合法权益受到损害。④
第三，行政机关和行政相对人之间的协商是否需要法院在中间斡
旋，如果需要，法院应该扮演一个什么样的角色？这对法院来讲也是
一个很棘手的问题。法院拿着“如果你不怎么怎么改正的话，那么你
将承担败诉的风险”这样的意思去“要挟”行政机关，那么行政机关还
是会运用自己的潜规则来对付。甚至还会变本加厉地去对待行政相
对人。这样一来，行政相对人的命运仍然是未知的，甚至连法院本身
也无从知晓。
四、解决办法
在案件尚未进入司法程序或者是已经进入司法程序，由于法院的
不参与，双方当事人可以随时考虑协商之事。而不必先行经过合法性
审查之后再去做那种毫无意义的合理性审查。因为原告可以行使其
撤诉权，如果行政机关的行政行为可以满足行政相对人的要求或者是
二者之间达成了能让双方都满意的协议的话，这个时候完全可以撤
诉。这样做有这其实际的意义。假如是先合法性审查然后再合理性
调解，这个时候很难达成一致的协议。行政机关本不想参加这样的诉
讼，再加上法院判定其行为合法（或许不合理），那么剩下的就是自由
裁量权之内的事了，法院不能越俎代庖去干涉行政机关的裁量权。
针对第二点，或许会有人认为：没有人监督的调解，如果他们违反
其他法律而达成了有损国家、其他集体、个人利益的协议时，该如何处
置？诚然，这个问题是由行政诉讼调解所引起的，但是这个问题已经
是调解制度之外的事情了。如果由法院来斡旋会带来一些问题，甚至
是根本无法进行。而且，我们必须在这个问题上达成共识：能够调节
的案件必须是合法但不合理的。如果是双方当事人针对一个不合法
的行政行为达成了一致，而且达成的协议仍然不合法，那么他们双方
都要承担其法律责任。
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